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1　
はじめに
周知のように、択一的故意とは、 「行為者が、一定の行為を行う際に、二つの互いに排他的な構成要件あるいは結
果のうち、いずれが実現されるのかということを確実には知らなかったが、いずれの可能性も甘受していた場合」であ
る
）（
（
。例えば、逃走するＸが、自分を追ってくる二人の警察官ＡとＢに向けて、両者のうちのいずれか一方に弾が命
中し、死ぬであろうと認識して一発だけ銃を撃ったという事例が挙げ れる。この場合、その後の事象の展開により、
九四
以下の四つの事例が想定されうる。
　
①
 弾はＡにもＢにも命中せず、したがってＡとＢのうちのいずれも死亡しなかった。
　
②
 弾はＡにのみ命中し、したがってＡとＢのうちのＡが死亡し、Ｂは死亡しなかった。
　
③
 弾はＢにのみ命中し、 たがってＡとＢのうちのＢが死亡し、Ａは死亡しなかった。
　
④
 弾はＡにもＢにも いずれもが死亡した。
これらのうち、①ないし③の事例は、行為者Ｘは、ＡかＢのうちのいずれか一方にしか弾が命中する可能性がなく、
したがってそれらのうちのいずれか一方しか死亡する可能性がないという認識で行為し、その結果、実際にＡとＢのうちのいずれも死亡しないか、それらのうちのいずれか一方が死亡した場合であり、Ｘの主観と客観の間に齟齬が生じていない場合である。それに対して、④ 事例は、行為者Ｘは、ＡかＢのうちのいずれか一方にしか弾が命中せず、したがってそれらのうちのいず か一方しか死亡しないと認識していたにもかかわらず、ＡとＢ うちのいずれにも弾が命中し、したがって両者が死亡した場合であり、Ｘの主観と客観に齟齬が生じている事例であり、錯誤 事例一種であ
る
）（
（
。この択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合の錯誤の事例は、これまで、ほとんど論究さ
れることがなく、言及されたとして 、一般的な錯誤のルールの適用が指摘されているにすぎず、こ 錯誤の事例がどのように解決されるべきなのか い ことは示されてこな っ
た
）（
（
。そこで、本稿では、この択一的な結果の認識で
重畳的な結果を発生 せ 場合の錯誤の事例につ て、ドイツにおける議論を参考に ながら そこ ら生じる解釈論上の問題点を明らかにしつつ、こ 事例 解決を試みたいと考える
）（
（
。
九五
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2　
検討の対象となる事例
択一的故意は、前述のように、 「行為者が、一定の行為を行う際に、二つの互いに排他的な構成要件あるいは結果
のうち、いずれが実現されるのかということは知らなかったが、いずれの可能性も甘受していた場合」と定義されるだけであり その定義は非常に広範である。
F
ischer
によれば、この択一的故意は、客体の数に応じて、客体が複数
の場合と一つの場合に区別され、さらに、それぞれにおいて、客体が同一の構成要件に関わる場合と異なる構成要件に関わる場合に区別されう
る
）（
（
。本稿で検討の対象とする事例は、行為者が一つの結果しか発生しないと考えていたに
もかかわらず、二つの結果が発生した場合であるこ から、客体の数が複数であるということが前提となる。そこで、本稿では、以下の二つ 事例が検討の対象となる
）（
（
。
・事例
（ 
逃走するＸが、自分を追ってくる二人の警察官ＡとＢに向けて、両者のうちのいずれか一方に弾が命中し、これ
が死ぬであろうと認識して一発だけ銃を撃ったが、行為者の意に反して弾はＡとＢのうちのいずれにも命中し いずれもが死亡した。
・事例
（
逃走するＸが、自分を追ってくる警察官と警察犬に向けて、両者のうちのいずれか一方に命中し、こ が死ぬで
あろうと認識して一発だけ銃を撃ったが、行為者の意に反して弾は警察官と警察犬の ちのいずれにも命中し、い
九六
ずれもが死亡した。事例
（は二つの客体が同一の構成要件に関わる場合であり、事例
（は二つの客体が異なる構成要件に関わる場合で
ある。
3　
学説の状況
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合に関しては、主なものとして、以下の三説が主張されている。
すなわち、二つの故意既遂犯を認め、両者を観念的競合とする説、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認め、両者を観念的競合とする説及び一つの故意既遂犯と一つの過失犯を認め 両者を観念的競合 する説が、これである。・二つの故意既遂犯を認め、両者を観念的競合とする説
R
em
y
は、未遂を処罰するために未必の故意で足りるのかという問題について検討する際
に
）（
（
、ＸがＭとその犬に追
跡されていたことから、両者のうちのどちらに命中するかはどうでもよかったが、いずれか一方を殺害するため、後方へ向けて一発発砲したという二つの客体が異な 構成要件に関わる場合の択一的故意の事例を扱っている。
R
em
y
は、この事例にお て問題となるのは、行為者 一個の結果のために意欲した は何か、すなわち、行為者は何を必然的な効果として予見し のか、あ い 何を場合によっては発生する効果と て予見し のかということであるとする。
R
em
y
によれば、Ｘは、Ｍの死もその犬の死も必然的な効果としては予見していなかったが、Ｍの死もその犬
の死も場合によっては発生する効果と て予見していたと認められ、したがって二重の未必 故意が認められる。そ
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九七
して、この見解によるならば、Ａもその犬も死亡した場合、Ｘには殺人の既遂と器物損壊の既遂の観念的競合が認められる。この見解は、択一的故意の場合に重要なのは、択一関係にあって、一つの行為によって実現されることになる二つの故意であり、この 関係が故意の質を変えることはないとする。すなわち、 「二つを既遂にすることはない」という消極的な意思は、二つのうちのいずれか一方を既遂にするという積極的 意思を阻却することはないのであって、択一関係の本質は、二つ 「積極的な」 思 、さらに、一つの消極的な意思が第三 ものとして付け加わる点にあるというのである。 場合 二つの結果が同時 発生す いう行為者 予見は、可罰性においてではなく、量刑において刑を減軽する方向で考慮されることにな
る
）（
（
。以上は、二つの客体が異なる構成要件に関
わる場合 あるが 他方で、
R
em
y
は、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合には、単一の直接的故意が認めら
れるとする
）（
（
。この場合について
R
em
y
はその帰結を明らかにしていないが、単一の直接的故意しか認められないとす
る以上、二つの故意犯は認められないことに ると思われる。
日本では、佐伯教授がこの説に立つ。佐伯教授は、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合について、 「何罪で
あるかは、各個の構成要件該当事実ごとに、独立に、他の犯罪事実とは無関係に判断され ければなら 」という見
解
）（（
（
を前提に、例えば前述の事例
（では、 「Ａに対する殺人既遂罪 成否を考える際に、Ｂ 対して殺人既遂罪が成
立するかどう を考えるべきではなく、Ｂについても同じことがいえるから Ａに対する殺人既遂罪とＢに対する殺人既遂罪がそれぞれ成立す はず ある。 」とし 数罪の成 を認めた上で、両者を観念的競合として処理する数故意犯説を妥当とす
る
）（（
（
。佐伯教授は、二つの客体が異なる構成要件に関わる場合については明らかにしていないが、二
つの客体が同一の構成要件に関わる場合と同様に、二つの故意既遂犯の観念 競合を認めるも と思われる。
九八
・一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認め、両者を観念的競合とする説
H
ippel は、客体が二つの場合の択一的故意の事例について、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合であるの
か、それとも異なる構成要件に関わる場合であるのかということに関わりなく、二つの故意犯の観念的競合を認める。その理由として、二つの結果の可能性の表象が、主たる動機
（
H
auptm
otiv ）
として、あるいは積極的な動因（
positiver 
M
otor ）
として、行為者の態度にとって、ともに重要であったということを、
H
ippel は挙げている。したがって、
H
ippel によれば、二つの客体のうちのいずれにも結果が発生しなかった場合には、二つの故意犯の未遂の観念的競
合を認め、二つ 客体のうちのいずれか一方に結果が発生した場合には、その客体についての故意犯の既遂と結果が発生しなかった客体についての故意犯の未遂の観念的競合を認める。というのも、 が二つの場合の択一的故意の事例では、行為者は少なくとも一つのことを達成するために、二つのことを試みようと追求した以上、二つの故意犯の観念的競合を認めるべきだからである。したがって、行為者の予期に反して二つ 結果が発生 場合も意犯が認められることになる。し し、択一的故意によ 行為者は一つの結果 か発生しない 認識 て たことから、二つ 結果を既遂として行為者に帰属することはでき い。なぜなら 行為者は、 重畳性を認識してお ず、したがって二つの結果を重畳的 意欲していなかったからである。そこで、二つの結果が発生した場合であっ も、一つの故意犯の既遂と一つの故意犯の未遂の観念 競合 限度でしか、行為者 責任を負わせるこ ができないことになる。問題は、 客体 うちのいずれについ 故意犯 既遂を認 る かというこ であるがH
ippel は、二つの客体が異なる構成要件に関わる場合 は、重い犯罪について既遂を認める。したがって、前述の
事例
（の場合 行為者Ｘには、警察官についての殺人の既遂と警察犬についての器物損壊の未遂の観念的競合が認め
九九
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られることにな
る
）（（
（
。それに対して、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合については、
H
ippel はその帰結を示
していないが、二つの異なる構成要件に関わる場合に重い犯罪について既遂を認めることから、同一の構成要件に関わる場合につ ては、例えば、確定的故意が認められるなどの 情が重 方の客体について既遂が認められ、これともう一方の客体についての未遂との観念 競合 ことになるであろう。
日本では、増田教授がこの説に立つ。増田教授は、行為者が一つの既遂結果のみを認識していたに過ぎないことを
根拠に、二つの故意犯の既遂を認めるこ を否 する。その理由は、 れを認めると重畳的故意との不法内容の違いを無視し、責任主義にも反することにな からである。他方で、増田教授は、方法の錯誤の事例の不法内容との違いも考慮し、一つの故意犯と一つ 過失犯の観念的競合を認め ことも否定し 一つ 故意既遂犯と一つの故意未遂犯の観念的競合を認め
る
）（（
（
。この場合、二つの客体のうちのいずれについて既遂犯を認めるべきであるのかという点につ
いては、既遂犯を認めるべき容体を特定あ いは確定することはできない す
る
）（（
（
。増田教授は、その理由として、故
意は ずれの客体にも択 的に及んでおり、ただ既遂結果の成立だけが、少なくとも行為者の意識の上では相互に排除し合う関係にあるからであるとしている。なお、増田教授は、択一的故意の事例、 なわち二つの客体 うち いずれか一方に結果が発生した場合及び二つの客体のうちの ずれにも結果が発生し かった場合についても、二つの故意犯の観念的競合を認め
）（（
（
。
・一つの故意既遂犯と一つ 過失犯を認め、両者を観念的競合とする説
択一的故意による行為者は、構成要件Ａの実現をいわば構成要件Ｂが実現しないことにかからせており、逆に構成
要件Ｂの実現を構成要件Ａが実現しないことにかからせている。
Joerden
は、行為者の故意のこの二律背反的な性質
一〇〇
の構造と取り組むべきであるとし、判断者も、行為者と同様に、いわば二つの視点から、問題となっている構成要件とそ 実現に目を向けなければならないとする。この二つの視点とは、構成要件Ａの実現についての故意に関連する視点 構成要件Ｂの実現についての故意に関連 視点であり、択一的故意の事例では、これ は互いに排斥し合う関係にある。この考え方により、
Joerden
は、二つの客体が異なる構成要件に関わる場合である前述の事例
（につい
て、Ｘは警察官を殺害する可能性を認識しつつ、これを殺害した以上、ドイツ刑法二一二条の故殺の客観的構成要件及び主観的構成要件 充足 で、故殺の構成要件に関連する視点から、Ｘは故殺の責任を負うとする。他方で、警察犬に関する器物損壊については、行為者の主観において、器物損壊の実現を排斥していた以上、故意責任を負わせることはできず、過失犯として 責任しか負わな ことになるが、過失器物損壊の規定がな め、Ｘは警察犬に関する責任を負わないとされることにな
る
）（（
（
。それに対して、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合である事例
（
の場合、
Joerden
は、結局科される刑罰は同一であることから、過失犯を認めるのはどちらの客体についてでもよい
とし、Ａについての殺人の既遂 Ｂについての過失致死の観念的競合 しても Ｂについての殺人の既遂とＡについての過失致死の観念的競合としてもよいとする。あるいは、 「ＸはＡ 殺人既遂とＢの 致死又はＢ 殺人既遂とＡの過失致死 いずれかにより有罪とされる」と う択一的な判決の主文により、行為者 認識の二律背反性を表すべきであるとする
）（（
（
。
他方、
Sackerm
ann
は、刑罰論について積極的一般予防論に従い、規範違反を処罰の対象とし、法定の範囲での客
体の認識で足りるとする構成要件的同価値説、すなわち法定的符合説を妥当
し
）（（
（
、この立場から、二つの客体が同一
の構成要件に関わる択一的故意の事例の場合、例えば「人を殺すな」 いう一つの規範違反しか認められ ことか
一〇一
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ら、一つの故意犯しか認められないとす
る
）（（
（
。この立場により前述の事例
（を解決するならば、法定の範囲での客体の
認識で足りるとすること ら、警察官Ａに対する殺人とするのか、それとも警察官Ｂに対する殺人とするのかということを特定せずに、一個の殺人既遂罪が認められることになる。そして、行為者の認識に反して発生したもう一つの「人の死」については、過失致死しか認められないことにな
る
）（（
（
。他方で、二つの客体が異なる構成要件に関わる場合
には、例えば殺人に関す 規範と器物損壊に関する規範の二つの規範違反が認めら ることから、二つの故意犯が認められることにな
る
）（（
（
。
Sackerm
ann
は、この場合、両者の罪数関係を、観念的競合ではなく、法条単一、すなわち法
条競合とす 。この立場により前述の事例
（を解決するならば、殺人既遂罪と器物損壊罪が認められ、両者は法条競
合の関係になり、Ｘは重い 既遂罪 より処罰されることになる
）（（
（
。
4　
検
　　　
討
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合に問題となるのは、行為者が行為当時二つの結果発生の危険
を認識していたことから、現実 二つの結果が発生したことを重視して、二つの故意既遂犯を認め べきなのか、それとも、行為者は最終的に一つの結果しか発生しない していた以上、現実に発生した結果が二つであっても行為者の認識を重視して、一つの故意既遂犯 認めるべきではないのかということである。
この問題に関するアプローチの仕方には、択一的故意の事例についての解決如何により差異が生じ
る
）（（
（
。択一的故意
の事例については、さまざまな説が主張されているが、それらは、大きく、二つの故意犯 観念的競合を る説と
一〇二
一つの故意犯しか認めない説に分けることができる。択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合に関する前述の三説のうち、二つの故意既遂犯を認める説及び一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認める説は、択一的故意の事例に いて二つの故意犯を認める説 基礎 し、択 的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について一つ 故意既遂犯と一 過失 は、択一的故意の事例について一つの故意犯しか認めない説を基礎とす
る
）（（
（
。したがって、以下では、まず、択一的故意の事例に関する議論を見ていくことにする。択一的故意の事例につ
いて、二つの故意犯の観念的競合を認める がドイツの通説であるが、この説は、一つの故意犯しか認め い説から、行為者の認識を超える責任を負わせることになるため、責任主義に反すると批判されて る。そこで、以下では、択一的故意の事例に いて二つ 故意 の観念的競合を認 ることが責任主義に反するのかと うことを検討して行くことにする。
⑴
　
観念的競合と責任主義
択一的故意の事例について二つの故意犯の観念的競合を認める説は、二つの客体のうちのいずれか一方に結果が発
生した場合には一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の観念的競合を認め、二つの客体のうちのいずれにも結果が発生しなかった場合には二つの故意未遂犯の観念的競合を認める。こ 説は 客観的に二つの客体のうちのいずれか一方にしか結果が発生しえないということ、及び、主観的にも行為者がそ ことを認識して たことについては 量刑において刑を減軽する方向で考慮するとする。それに対して、択一的故意 事例について一 故意 しか認めな説は、二つの故意犯の観念的競合を認め 、一つの結果しか発生しえない択一的故意 事例が、あ かも二 結
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果が同時に発生しうる重畳的故意の事例と同じように扱われて、行為者の認識を超える故意責任を負わせることになり、責任主義 反するので、択一的故意の事例においては、故意犯は一つしか められないとす
る
）（（
（
。このように、択
一的故意の事例において二つの故意犯の観念的競合を認めることは、責任主義に反するのかと うことが問題となっている。
択一的故意の事例は、行為時に二つの客体のうちのいずれにも侵害の可能性が認められるが、最終的に一つの客体
しか侵害することができず、行為者もそ ことを認識している いう点に、その特徴を見て取ることができ 。 のような特徴をもつ択一的故意の事例において、二つの故意犯の観念的競合を認めることは、行為者の認識を超える責任を負わせることにな のであろうか。
観念的競合は科刑上 罪であり、二つの故意犯を認めたとしても、それらは最終的に最も重い刑により処断される
ことになる。したがって、択一的故意の事例で二つの故意犯を認めたとしても、量刑上、 「客観的に二つの客体 うちの一方 しか結果が発生しえず、 行為者もそ ことを認識 ていた」 いう事実を考慮することができることから、行為者 認識 関わらず、ひとまず二 の 犯を認めておき、量刑の段階で責任主義に反しない 刑を量定することも可能である
）（（
（
。
しかし、競合論は、 「違法と責任に照らして合目的的に可罰性を刑罰の量に換算する量刑論の基礎として、行為者
について成立する具体的な犯罪の個数を示し、ならびに犯罪 違法・責任 程度を明らかにする領域であ」り 競合論の実体法上の意義の一つが「量刑規範 明らかにすることにあ」り、その趣旨が、 「第一に、併合罪という本来数罪におけるのとは異なった処断刑を形成すること、第二に、あ につ 犯罪構成要件の適用 より、そ 犯罪的
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性格を余すところなく汲み尽くし、評価し尽くすこと……、そして第三に、被吸収法を量刑において考慮する量刑資料とすることである」とされている。そうだとすれば、 「観念的競合における吸収法はもちろんのこと被吸収法についても、犯罪が成立していることを明らかにすべきことにな
る
）（（
（
」。したがって、客体が二つの場合の択一的故意の事
例について二つの故意犯の観念的競合 認め、二つの罰条による評価を行うのであれば 二つの故意犯を認めるべき状況が存在しなければなら
ず
）（（
（
、仮にこの状況が認められないとすれば、罪数段階においていかに科刑上一罪として最
も重い罪で処断されるとしても、行為者の認識 超える罰条による評価と責任 負わせること なるため、責任主義に反することになると思わ
）（（
（
。
ところで、択一的故意の事例においては、前述のように、行為時に二つの客体のうちのいずれにも侵害の可能性が
認められるが、最終的 いずれか一方 客体しか侵害することができず、行為者もそのような状況を認識してい ことから、行為者の主観と客観が一致している。したがって、択一的故意の事例 おいて二つの故意犯を認めるためには、これを認めるべき客 的状況 認められることが必要であり、逆に、この客観的状況が認められるのであれば、二つの故意犯 ことができることになる。この 観的状況とは 二つの客体のうちの ずれに対しても危険が認められるこ である。すなわち、択一的故意の事例の場合、最終的に一つの結果しか発生しえないことから、一つの危険しか認められないと考え べきなのか、それとも、行為時には二つの客体 うちのい れに結果 発生するのかわからないという意味 、いずれの客体に対しても危険を認め ことが き と考えるべきな かということが検討されるべきことにな 。 は、未遂 危険をどのよう 判断す か いう問題である。以下では未遂 危険判断に関する問題を検討する。
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⑵
　
未遂における危険判断
択一的故意の事例では、前述のように、行為時には二つの客体のうちのいずれについても侵害の可能性が認められ
るが、事後的には二つの客体のうちのいずれか一方しか侵害することができないことから、少なくとも二つの客体のうちのいずれか一方については、必ず侵害まで至りえず、危殆化の段階で終わることになる。したがって、択一的故意の事例において未遂の危険を判断するに当たり検討しなければならないのは、この侵害 まで至りえ い客体にいても危険を認めることができるのかということである。す わち、 にまで至りえない客体について事前の観点からその可能性 として そのことから、その可能性が未遂犯としての独立の不法を基礎づけるとするのか、それとも、事後の観点から侵害 可能性を認めることができないとして、そのことから、事前には認められる侵害 可能性が未遂犯とし の独立の不法を基礎づけないとするのか、と うことが問題とな のである。以下では、この問題を検討することになる
）（（
（
。
客体が二つの場合の択一的故意の事例においては、その後の事象の展開により、二つの客体のうちのいずれか一方
に結果が発生した場合と二つ 客体のうちのいずれにも結果が発生しなかった場合が考えられる。前者の場合、そもそも一つの結果しか発生させることができない択一的故意による行為の最大限の効果が生じたこ から、結果が生じなかった客体に対する危険は、いかに事前の観点で認めら たとしても、事後の観点から れば、独立の不法を基礎づけることはできないと思われる。この立場からすれば、後者の場合 ついても、一つ 客体に対する危険 認めない方が一貫する あろう。 し、この立場によるなら 行為時 は二 の客体のうち いずれにも危険が認められるという点が考慮されず、客体が二つの場合の択一的故意による行為の不法を把握することができないと思わ
一〇六
る
）（（
（
。そもそも、事後的な観点から実際の因果経過を考慮に入れて危険を判断することができるのかということが問題と
なるのであるが、結果が発生した場合には、これは可能である。すなわち、ある行為の無価値性を判断するに当たって、その判断の対象となるのは、判断する者によって認定された事実であるが この事実は、判断する者が直接・間接にその五感によって知覚す 事実から構成されることになる。結果が発生した場合には、例えば「人の死」などのように、 事実を五感により知覚することが可能であり、さらに、 の他、行為や因果経過なども知覚 ことができる。したがって、結果が発生した場合には、もっぱら事後判断 よっても、その結果を基礎として 法益に害が差し迫っていたということを認識すること できる
）（（
（
。
それに対して、結果が発生しなかった場合には、危険は、行為者の一定の態度を通じてしか、外部から認識するこ
とができない
）（（
（
。なぜなら、事後的な観点から実際の因果経過を考慮しても、危険判断の拠りどころとなるべき事実は、
結果が発生して ない以上、行為者の一定の態度しか できないからである。したがって、ある態度が危険かどうかということは、判断者が、行為時に立って、その態度からどのような結果が発生するのかということ主観的に予測しながら、その態度を評価することにより判断しなければならないこと なる。このように、危険は、行為時の事実的状況を評価することにより明らかに ものである。この観点から、客体が二つの場合の択一的故意の事例を評価すると、行為時には、二つの客体のうち いずれに結果 発生するの わから 以上、いずれの客体にも侵害の可能性が認められることになり、行為の危険性は二つ 客体のうち いずれに対しても認め れることになる。こ ように、客体が二つの場合の択一的故意の事例では 危険が認め
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れるので、二つの故意犯を認めるべき客観的状況を肯定することがで
き
）（（
（
、行為者も行為当時そのような客観的状況を
認識していた以上、二つの故意犯の観念的競合を認めたとしても、行為者の認識を超える故意責任を負わせることにはならず、責任主義に反することにはならないと思われる。この場合 一つの結果しか発生しえないという行為者の認識 、量刑にお て刑を減軽する方向で考慮されることになる。
択一的故意の事例について二つの故意犯を認めるという以上の基本的な理解を基礎とするならば、択一的な結果の
認識で重畳的な結果を発生させた場合に いても、二つの故意犯の観念的競合を認めるべきことになる。 かし、択一的な結果の で重畳的な結果を発生させた場合 ついて、二つの故意犯の観念的競合を認める説は、前述のように、二つの故意既遂犯の観念 競合を認める説及び一つの故意既遂犯 一つの故意未遂犯の観念的競合を認め 説二つがある。次に問題となるのは、これら二説のうち いずれの説に従うべきなのかということである。以下では、この問題 ついて検討する。
⑶
　
故意の認識対象と結果
択一的故意の事例について、二つの故意犯の観念的競合を認める説を基礎とするならば、択一的な結果の認識で重
畳的な結果を発生させた場合について、行為当時二つの客体に対する侵害の危険が客観的 存在し、行為者もそれを認識しており、その結果二つの客体のうちのいずれにも結果が発生したのであるから、二つの故意既遂犯の観念的競合を めるのが妥当であるようにも思われる。しかし、この説によると、択一的な結果の認識で重畳的 結果を発生させた場合に、行為者が二つの客体のうちの一方に 結果が発生しない 認識していた もかかわらず、その行為
一〇八
者の認識が考慮されないことになる。このように、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合の行為者の認識を考慮せずに、二つの故意既遂犯を認めることは許されるのかということが問題となる。
一つの客体にしか結果が発生しえないという行為者の認識を考慮しなければならないのかという問題は、故意の認
識対象に結果も含まれるのかという問題に関連する。故意の認識対象を客観的構成要件に属する事情とする一般的な理解を前提とするならば、結果が客観的構成要件に属する か いう問題について 考え方如何により、一つの結果しか発生しない いう行為者の認識を考慮しなければ らない 否かということが決まる なる。
結果が客観的構成要件に属するの という問題に関する学説には、これを否定する見解もある
が
）（（
（
、通説は結果も客
観的構成要件に属するとしており、現行法 規定から考え
て
）（（
（
、私見もこれを支持する。したがって、行為者の結果に
ついての認識も考慮しなければなら いことになる
）（（
（
。
択一的故意の事例における結果は、 「いずれか一方の客体を侵害 こと」であり、重畳的故意の事例における結
果は、 「いずれ 客体 同時に侵害すること」である。したがって、結果も構成要件に属する するのであれば、択一的故意の事例における結果である「いずれか一方の客体を侵害すること」や、重畳的故意 事例 おける結果である「いずれの客体も同時に侵害すること」も、構成要件に属することになり、これらの結果は故意の認識の対象にる。したがって、結果についての行為者の認識 考慮しなければならないとする であれば、択一的故意の事例における結果ある は重畳的故意の事例におけ 結果についての行為 も しなければならず、行為者が択一的故意の事例における結 認識、 すなわち「いずれか一方の客体を侵害す 」という認識しか有してい かった以上、二つの客体のうちのいずれにも が発生したからといって、二つ 故意既遂犯 めることは、行為者の認識を超
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える責任を負わせることになり、責任主義に反することになると思われ
る
）（（
（
。以上より、責任主義により行為者の認識
に従い、行為者には、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の限度でしか故意責任を負わせることができないと考える
）（（
（
。このように、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の限度でしか行為者に故意責任を負わせることができないとす
ると、どの客体について故意既遂犯を認め、どの客体について を認めるの ということが、次に問題となる。以下では、この問題について検討す 。
⑷
　
認識の具体性
客体が二つの場合の択一的故意の事例が、二つの客体が同一 構成要件に関わる場合と異なる構成要件に関わる場
合の二つに区別されるのに対応して、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合についても、二つの客体が同一 構成要件に関わ 場合と異なる構成要件に関わる場合の二つに区別することができる。択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合 ついて一つの故意既遂犯と一つ 故意未遂犯の観念的競合を認め に当たりつの客体 異 る につい は、重 犯罪について故意既遂犯を認め、軽い犯罪について故意未遂犯を認めることに問題はないと思 れ
る
）（（
（
。それに対して、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合に、故意既遂
犯を認めるべき客体 故意未遂犯を認めるべき客体を特定しなければならな とす と、成立 罪に いての軽重がないた 、それらを特定するべき基準をどのよう 定め べきなのかというこ が問題 なる。そ で、まず前提となる問題として、そもそも 既 と故意未遂犯を認めるべき客体 特定し ければならな
一一〇
いのかということを検討する。
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の観念的競
合を認めるに当たり、故意既遂犯と故意未遂犯を認める客体を特定しなければならないのかという問題は、故意の成立に具体的な客体の認識を必要とするのかという問題に関連する。すなわち、故意の成立に具体的な客体の認識を要求するならば、故意既遂犯と故意未遂犯を認める客体を特定しなければならないことに り、これを不要とするならば、故意既遂犯と故意未遂犯を認める客体を特定す 必要はないということに る。したがって 以下では、認識の具体性について検討することにな 。
客体の認識の具体性の問題は、処罰の対象を規範違反のみとするのか、それとも、規範違反及び具体的な法益侵害
の両者、あるいは、具体的な法益侵害のみ するのか いう問題に関連して
る
）（（
（
。処罰の対象を規範違反のみと考え
るならば、例えば、 「人を殺す 」という規範に違反したかど かということが問題とな ので、基本的に、故意の成立に具体的な客体の認識は必要なく、法定の範囲での客体の認識で足りるとすることになる。そして、法定の範囲での客体の認識で足りるとするならば、客体 特定する必要はない いうこ にな
る
）（（
（
。したがって、これによれば、
択一的な結果 重畳的な結果を発生させた場合も客体を特定する必要はなく、客体を特定せずに一つの故意既遂犯と つ 故意未遂犯の観念 競合を認めることになる。それに対して、処罰の対象を規範違反及び具体的な法益侵害、あるいは、具 的 法益侵害のみと考えるのであれば、具体的な個々の法益の担い手の個別性が重要となるので、基本的に、故意 個々 客体 具体的 認識が必要であるというこ になる。そして 具 的な客体の認識を要求するならば、客体を特定して犯罪の成否を検討しなければ ら こと なり 択一的 結果の認識で 畳
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的な結果を発生させた場合に一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認めるのであれば、それらを認めるべき客体を特定し ければならないことになる。以下では、処罰の対象を規範違反と考え べきなのか とも法益侵害と考えるべきなのかということについて、詳しく検討する。
二つの客体が同一の構成要件に関わる場合の択一的故意の事例を規範違反という観点から見た場合、二つの考え方
が可能であ 。一つは、一つの規範違反しか認めない説 あ こ 説は、行為者が一つの客体を侵害すると認識して一つの行為を行ったこと ら、 認めることができ のは一つの規範違反だけであるとする
）（（
（
。前述の事例
（で言えば、
Ｘは、ＡかＢかはともかく、いずれにせよ、一人の「人」を殺害しようとして、銃を一発だけ撃ったのだから、 「人を殺すな」という一つの規範にしか違反していないということになる。この見解によるならば、択 的故意の事例について、二つの客体が同一 構成要件に関わる以上 一 の故意犯 か認めることができないことにな 。この場合二つの客体が同一の構成要件に関わる以上、 「人 殺す 」 規範 違反 たかどうかということが重要となるので、二 の客体のうちの ずれ ついて故意犯を認めるべき のか いうことを特定 必要はないことになる。択一的故意の事例について一つの故意犯しか認めることができない以上、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合も が同 構成要件に関わるときには、一つの故意犯 認められ、もう一つは過失犯が成立するということになり、故意犯を認めるべき客体と過失犯を認めるべ 客体を特定する必要はないことになる。しかし、前述のよ に、この結論は妥当ではないと思われる。
他方で、方法の錯誤について法定的符合説に従いつつ、複数 故意犯を認める数故意犯説に依拠するならば、二つ
の規範違反が認められる る。この説によるならば、択 的故意の事例につ て、法定の範囲での認識で足り
一一二
るとしたとしても、二つの故意犯が認められることになる。そして、行為者は法定の範囲で規範違反の認識を有しているこ から、具体的な客体を特定する必要はないということになる。しかし、この説によるならば、二つの規範違反により二つの結果を発生させた であるから、二つの故意既遂犯を認めることになるはずであ が、前述のように、それは責任主義に反することに り、妥当ではないと思われる。
また、法益侵害を処罰の対象としつつ、法定の範囲での認識で足りるとすることも考えられる。この法益侵害にい
う法益について、大きく二つの理解が考えられる。すなわち 法益を、例えば「人の生命」という抽象的な法益とする理
解
）（（
（
と「個々の被害者の生命」という具体的な法益とする理
解
）（（
（
が、これである。法定の範囲での認識で足りるとす
るのであれば、個々の具体的な法益 担い手の個別性が問題と らない抽象的な法益として理解する方が妥当であると思われ 。そして、抽象的な法益として理解するならば、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合の択一的故意の事例の場合には、 「人の生命」の侵害の認識しか認められないため、一つの故意犯しか認められないことになるであろ
う
）（（
（
。したがって、このように法益を抽象的な法益として理解するならば、処罰の対象を規範違反及び法益侵害の
両者と考えた しても、 るいは 法益侵害のみ 考えたとしても、いずれにせよ、択一的故意 事例 ついて一つの故意犯しか認められないことになる。そして、この場合も、二つ 客体が同一 構成要件に関わる以上、抽象的な「人の生命」という法益が問題となっていることから、個々の法益の担い手の個別性は問題とならないため、客体を特定する必要はないということになる。この考え方によれば、択一的な の認識で重畳的な結果を発生させた場合も、一つの故意犯が認められ、もう一つの結果については、過失犯が認められ る。そして 故意犯とべき客体を特定する必要はないということになる。しかし、前述のように、こ 論は妥当 はないと考え
）（（
（
。
一一三
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について（関根）
他方で、法益を個々の被害者の生命という具体的な法益と理解する場合には、確かに、択一的な結果の認識で重畳
的な結果を発生させた場合、行為者は二つの客体についての法益侵害の認識を有していたのであるから、二つの故意既遂犯、あるいは一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認めることは可能である。例えば、前述の事例
（では、Ｘ
は、ＡとＢのうちのいずれ 生命の侵害の可能性も認識していたのであるから、二つの故意既遂犯、あるいは一つの故意既遂犯 一つの故意未遂犯を認めることができることにな
る
）（（
（
。しかし、法益侵害にいう法益を個々の被害者の生
命という具体的な法益と理解するのであれば 前述のように、個々の法益 担い手の個別性が重要となる。したがって、この法益の理解は、もはや、故意 成立に法定の範囲で 客体の認識で足り とするのではなく、個々の具体的な客体の認識を要求しているこ になると思われる。
以上より、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯
を認める らば 客体の具体的な認識が必要であ ということになる。これ よれば、故意既遂犯と故意未遂犯を認めるべき客体を特定しなければなら ことになる。異なる構成要件 客体が問題となる場合には重 犯罪について既遂が認められ ことになるが、同一の構成要件の客体が問題とな 場合には、前述の うに 成立する 罪についての軽重 ないた 、 それらを特定するべき基準をど ように定めるべきなのか いうことが問題となる。この場合、個々の具体的な事例において、犯情が重い客 について既遂を認める他ないと思われ
）（（
（
。
一一四
5　
おわりに
以上検討してきたとおり、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合及びこれを含む択一的故意の事例
は、従来、その事例が紹介される程度であったが、責任主義、観念的競合の理解、未遂の危険の判断及び故意の認識の対象とその具体性など犯罪論の様々な問題に関連するものであり、犯罪論を考える上で非常に示唆的な問題であることが明らかになったと思われる
）（（
（
。
以上の検討から、私見をまとめると、観念的競合については、二つの故意犯に関する罰条による評価に見合う状況
が必要であると解するところ、択一的故意の事例については、未遂の危険を事前の観点から因果経過を予測しつつ断するという立場により判断するべきであるとし、この立場によるならば、二つの客体についての危険が認められ、行為者もそのことを認識していた以上 二つの 犯に関する罰条 よる評価に見合う状況を肯定することが きる。したがって、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合についても、二つの故意犯を認めることができるが、他方で、結果も故意の認識対象に含まれ と解するため、択一的な結果の認識しか有しない行為者には、重畳的な結果を発生させた場合であっても、責任主義の観点から、その認識の限度、すなわち 一 既遂犯と一つ故意未遂犯の限度 しか責任を負わせることが きない 。また 故意の認識対象については、具体的な認識を必要と解する で、故意既遂犯 認めるべき客体と故意未遂犯を認めるべき客体を特定する必要 あると解する。二つの客体が異な 構成要件に関わる場合については、重い犯罪について故意既遂犯とし 軽 犯罪については故意
一一五
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について（関根）
未遂犯とすることになる。他方で、二つの客体が同一の構成要件に関わる場合については、犯情により重い方を故意既遂犯とすることになる。
（
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W
essels/B
eulke/Satzger, Strafrecht A
llgem
einer T
eil, （（. A
ufl., （0（（, R
dnr. （（（. 
（
（）①から③までの事例については、拙稿「ドイツにおける択一的故意の事例に関する議論状況」 『法学新報』一一〇巻七・八号三一五頁以下、拙稿「択一的故意による行為の客観面」 『法学新報』一一一巻一一・一二号一四七頁以下、拙稿「同一構成要件の行為客体に向けられた と方法の錯誤」 『獨協ロージャーナル』第八 五五頁以下及び 異なる構成要件の行為客体に向けられた択一的故意による行為と競合」 『獨協ロージャーナル』第九号五一頁以下参照。
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ischer, W
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keit, （（（（, S. （; Jakobs, Strafrecht A
llgem
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eil, （. A
ufl., （（（（, （/（（ F
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（
（）本稿は、二〇一四年五月一七日の日本刑法学会第九二回大会において、 「 と重畳的故意の錯誤」と題して行った個別報告の原稿を加筆及び修正したものである。
（
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ischer, a.a.O
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n.（ ）, S.（ ff.
（
（）なお、 択一的故意の事例については、 その定義から、 複数の客体のうちの ずれか一つのみに結果が発生する場合であれば、問題となる客体の数は特に問題とならないが、本稿 は便宜上客体の数を二つに限定して検討することにする。
（
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ntschluß
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（
（）
R
em
y, a.a.O
. （
F
n.（ ）, S. （0（.
（
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R
em
y, a.a.O
. （
F
n.（ ）, S. （0（.
（
（0）平野竜一『犯罪論の諸問題（上） 』有斐閣（一九八一年）七四頁以下。
（
（（）佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』有斐閣（二〇 三年）二六三頁以下。
（
（（）
H
ippel, D
ie G
renze von V
orsatz und F
ahrlässigkeit, （（0（, S.（（ f.  なお、周知のように、日本では器物損壊の未遂は処罰
されていないので、殺人の既遂しか認められないことになるが、ドイツでは器物損壊の未遂は処罰されているので、殺人の既遂と器物損壊の未遂の観念的競合が認められることになる。
一一六
（
（（）増田豊『規範論による責任刑法の再構築』勁草書房（二〇〇九年）三三二頁以下。
（
（（）増田教授は、方法の錯誤について具体的符合説を妥当としている（増田豊・前掲注 （
（（） 二五二頁以下。 ） 。しかし、後述す
るように、具体的符合説を採用するならば、既遂犯を認めるべき客体を特定しなければならないと思われる。山口厚・井田良・佐伯仁志『理論刑法学の最前線』岩波書店（二〇〇一年）一二九頁［山口厚］は、行為者が二個のシャンパングラスのうちの一個にだけ毒を入れた場合に、毒入りシャンパンを二人が分けあって飲んだために二人とも死亡した場合について、二個の殺人既遂を認めるのは行き過ぎであり、競合して成立しうるのは未遂罪に限られ、既遂罪については故意の個数により成立 数が制限されるとする。
（
（（）増田豊・前掲注 （
（（） 三三三頁以下。
（
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irklichung von zw
ei T
atbeständen gerichtete V
orsatz, Z
StW
 （（, S. （（（ ff.  なお、器物損壊では
なく、例えば傷害が問題となる場合には、行為者は過失致傷の責任を負うことになる。
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n. （（ ）, S. （（ f.
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Sackerm
ann, a.a.O
. （
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n. （（ ）, S. （（（ ff.
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（（, S. （（（.
（
（（）佐伯仁志・前掲注 （
（（） 二六四頁は、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の観念的競合を認める見解を「ゆるやかな一故
意犯説」とする。しかし、この見解は 択一的故意の事例について二つの故意犯の観念的競合を認める見解を基礎とし、また、故意既遂犯の他、未遂の限度とは言え故意犯を認める以上、数故意犯説に属する見解 したがってこの見解を「ゆるやかな数故意犯説」とする方が妥当であると思われる。
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（ f.   拙稿「異なる構成要件の行為客体に向けられた択一的故意による行為と競合」 『獨協
ロージャーナル』第九号六六頁
一一七
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について（関根）
（
（（）井田良「故意における客体の特定および『個数』の特定に関する一考察（四） 」 『法学研究』五八巻一二号六八頁。団藤重光『刑法綱要総論
　
第三版』創文社（一九九〇年）三〇四頁以下。中野次雄「方法の錯誤といわゆる故意の個数」 『団藤重光
博士古稀祝賀論文集
 第二巻』有斐閣（一九八四年）二一四頁以下。前田雅英『刑法総論講義
　
第
（版』東京大学出版会（二
〇一一年）二七三頁。なお、東京高判平成一四年一二月二五日判タ一一六八号三〇六頁は、Ａ及びＢが、斎場にてＸを殺害しようと銃を発砲した際、Ｘ及びＹを殺害し、さらにＺに傷害を負わせたという事案について 方法の錯誤における法定的符合説の数故意犯説に従い、Ａ及びＢに対して、Ｘ及びＹに関する殺人既遂とＺに関する殺人未遂を認めたのであるが、その量刑について、 「本件は、打撃の錯誤（方法の錯誤）の場合であり、いわゆる数故意犯説により 二個の殺人罪と一個の殺人未遂罪の成立が認められるが Ｙ及びＺに対する各殺意を主張して殺人罪及び殺人未遂罪の成立を主張せず、打撃の錯誤（方法の錯誤）の構成による殺人罪及び殺人未遂罪の成立を主張した以上、これらの罪 ついてその罪名どおりの各故意責任を追及することは許されないのではないかと考えられる。 たがって、前述のとおり、周囲の参列者に弾丸が命中する可能性が相当にあったのに、こ を意に介することなく、Ｘに対する殺害行為に出たとの点で量刑上考慮するのならともかく、Ｙ及びＺに対する各殺意に基づく殺人、同未遂事実が認められることを前提とし、これを量刑上考慮すべきことをいう所論は、失当といわなければならない。 」と判示した。この判決は、 「数故意犯説が内包していたところ 、責任原則 抵触しかねないという問題性を直視し、その上で量刑上妥当な指針を指示したものである。 」とされ る（只木誠「併発事実と錯誤について」 『法学新報』一一三巻九・一 号三五八頁。 ） この点を捉えて、樋笠尭士「同一構成要件間における方法の錯誤の取り扱い」 『大学院研究年報』四 号二三七頁は この判決を、 「結論として、実務的には具体的符合説によって解決した場合と同じ量刑になるよ な取り扱いを たといえる。 」と評価する。こ 評価は、 を主張する中野次男・前掲二一六頁以下が、方法の錯誤の場合は、一 す故意しかなかったのであるから たとえ二人 殺したと も、故意責任の面では、その責任の量に対応して、一人を殺したも と ての 以上 刑を量定するこ は許されない もう一つの結果については、行為者に過失が認められる限り、故意犯の成立 認めつつ、過失責任（故意犯に対する過失責任）を負わせること なるとしていることから考えても、妥当であろう（佐伯仁志・前掲注 （
（（） 二六九頁以下参照。 ） 。ただし、数故意犯
説が、意図しなかった結果 の過失が行為者に認められること 前提に故意犯に対する過失責任を認めるのであれば故意犯を認めながら、過失犯として処断するこ になり、罪名 科刑を分離するの 妥当ではないという批判を免れないで
一一八
あろう（只木誠「罰条による評価」 『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集［下巻］ 』成文堂（二〇一四年）一七頁。 ） 。
（
（（）只木誠「併発事実と錯誤について」 『法学新報』一一三巻九・一〇号三五一頁。中野次雄・前掲注 （
（（） 二一六頁は、 「観念
的競合は、そこに可罰的評価の重複があるため一罪に準じて取り扱われるが、その全体に対する可罰評価の量は、重複があるが故に併合罪としてのそれよりも少なければならないと同時に、重複しない部分もあることによってその中 最も重い罪に対する可罰評価の量以上であってしかるべきものである。 」とする。
（
（（）只木誠・前掲注 （
（（） 三五一頁。それに対して、井田良・前掲注 （
（（） 六七頁以下は、公務執行中の公務員を怪我させた場合
に、一つの暴行で、公務執行妨害罪と傷害罪という暴行を要素とする二つの犯罪を認めざるを得ず、そのような違法重複の問題を処理するのが、観念的競合であるとす 。そして、一つの違法要素について、その違法要素を内容とする複数の犯罪を認めても責任主義に反しないのであれば、一個の故意という違法要素で複数の故意犯を認めても直ち 責任主義に反すること はならないとする。しかし、井田教授が挙げる公務執行中の公務員を怪我させたという事例は、一人 公務員に対する一個の暴行の故意が、公務執行妨害罪及び暴行罪の故意として評価されえ、この暴行の故意を根拠に公務執行妨害罪と傷害罪 二 うるものである。 たがって、この事例を根拠に 行為者が認識していた客体の個数以上の数の故意犯の成立を認めることが責任主義に反しない するこ は妥当では いと思われる（樋笠尭士 前掲注 （
（（） 二三四
頁。 ） 。
（
（（）「観念的競合が科刑上一罪とされるのは、数罪の犯罪成立を前提として、それらが一個の行為によるものである故にそのように取り扱われるのであって、観念的競合であること よって 逆に 一個の故意しかないも に複数の故意 成立を認めてよいということにはならない」のであり（立石二六『刑法解釈学の諸問題』成文堂（二〇一二年）四四頁以下。 ） 、一つの故意しか認められないのに、二つ 故意 るのであれば 故意 ないと ろに故意 認めることになり 只木誠「罰条による評価」 『曽根威彦先生・田口守 先生古稀祝賀論文集［下巻］ 』成文堂（二〇一四年）一七頁。 、責任主義に反すると思われる。
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F
ischer, a.a.O
. （
F
n. （ ）, S. （（ f.  拙稿「択一的故意による行為の客観面」 『法学新報』一一一巻一一・一二号一六〇頁以下。
（
（（）詳細については、拙稿・前掲注 （
（0） 一六三頁以下参照。
（
（（）
F
ischer, a.a.O
. （
F
n. （ ）, S. （（.　
拙稿・前掲注 （
（0） 一八五頁。
一一九
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について（関根）
（
（（）
F
ischer, a.a.O
. （
F
n. （ ）, S. （（.　
拙稿・前掲注 （
（0） 一八六頁。
（
（（）
F
ischer, a.a.O
. （
F
n. （ ）, S. （（ ff.　
拙稿・前掲注 （
（0） 一八六頁以下。
（
（（）増田豊・前掲注 （
（（） 一二三頁以下。この見解によるならば、結果は処罰条件になるので、行為者は行為時に二つの規範違
反を認識し、二つの客体に結果が発生した以上、二つの故意既遂犯の観念的競合を認める見解に至るはずである。しかし、増田教授は、前述のとおり、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯の観念的競合を認める見解を採っている。
（
（（）井田良『刑法総論の理論構造』成文堂（二〇〇五年）一五頁参照。
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（.
（
（（）二つの故意既遂犯を認めるのか、それとも、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認めるのかということにより、量刑上大きく異なる場合が生じる。特に、前述の事例
（でＸが窃盗犯人であった場合に、事後強盗からの二つの強盗殺人の既遂
を認めるのか、それとも、一つの強盗殺人の既遂と一つの強盗殺人の未遂を認めるのかということにより、量刑が大きく異なり、二つの強盗殺人の既遂 めたならば、死刑 なる可能性が高まることになるであろう。同様の問題は方法の錯誤の場合にも生じる。例えば、Ａが警ら中の巡査から拳銃を奪おうと企て、巡査に向けて建設用鋲打ち銃を改造した手製装薬銃を撃ったところ、巡査に命中した上 さらに鋲は巡査を貫通してＢにも命中したという事案について（最判昭和五三年七月二八日刑集三二巻五号一〇六八頁参照。 ） 、仮に巡査もＢも死亡した場合、数故意犯説 よ と、強盗殺人罪が二罪成立することになり、Ａ Ｂの死に対する過失が認め れ とすれ 量 段階におい 強盗殺人罪 強盗致死罪としての刑 量定されることになる。しかし 両罪の法定刑は同一であり、し も死刑か無期懲役しかない め、Ｂ 死 故意犯に対する過失犯として を量定しても、死刑になる可能性が高まるこ になるであろう。
（
（（）このように解決すると、未遂の故意を認めることになるという指摘がなさ るが（未遂 については、林幹人『判例刑法』東京大学出版会（二〇一一年）九三頁以下及び山口厚『新判例か 見た刑法
 第
（版』有斐閣（二〇〇八年）八五頁
以下参照。 ） 、択一的故意による行為者は 結果を発生させるた も やそれ以上別の行為を行う必要がない うな行為を行っており、かつ、その認識も有していること、さらに 択一的とはいえ、二つの客体のうち いずれについても侵害にまで至るという認識も有していることから、既遂 故意を認めること でき、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認めたとしても、直ちに未遂の故意を認めることにはならないと思われ （増 豊・前掲注 （
（（） 三三四頁） 。責任主義の観点から、
一二〇
二つの故意既遂犯を認めることができないのであり、未遂の故意を認めない立場からも、一つの故意既遂犯と一つの故意未遂犯を認める見解を採用することは可能であると思われる。なお、佐伯仁志・前掲注 （
（（） 四五頁は、結果を構成要件要素と
しているが、佐伯教授は、前述のとおり、択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合、二つの故意既遂犯の観念的競合を認める見解を採っている。しかし、結果を構成要件要素とするのならば、二つの故意既遂犯の観念的競合を認めるのは、責任主義に反す と思われる。
（
（0）
H
ippel, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（ f.
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（ f.   拙稿「同一構成要件の行為客体に向けられた択一的故意による行為と方法の錯誤」 『獨
協ロージャーナル』第八号六六頁。
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（.  錯誤について只木誠・前掲注 （
（（） 三五七頁。
（
（（）
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （0 ff.  拙稿・前掲注 （
（（） 七二頁。内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅰ』有斐閣（一九九一年）
九二六頁以下参照。
（
（（）
L
iszt, L
ehrbuch des D
eutschen Strafrechts, （. A
ufl., （（（（, S. （00.
（
（（）
M
ezger, D
ie subjektiven U
nrechtselem
ente, G
S （（, S. （（（ f.  なお、井田良「故意における客体の特定および『個数』の特
定に関する一考察（一） 」 『法学研究 五 巻九号四七頁及び鈴木左斗志「方法の錯誤について」 『金沢法学』三七巻一号一〇〇頁参照。
（
（（）
F
ischer,a.a.O
. （
F
n.（ ）
,S.（（.　
拙稿・前掲注 （
（0） 一五二頁以下。
（
（（）なお、 この法益の理解に従いながら、 具体的事実の錯誤のうちの方法の錯誤について、 法定的符合説に従って解決する場合も、同様に、行為者には、一つの生命侵害の認識しか認められな ため 一つの故意犯しか認められないこと なると思われる。
（
（（）
F
ischer, a.a.O
. （
F
n. （ ）, S. （（ f.　
拙稿・前掲注 （
（0） 一五五頁以下。
（
（（）増田豊・前掲注 （
（（） 一三三頁は、既遂犯と未遂犯を認めるべき客体を特定することはできないとする。しかし、増田教授
も、 具体的符合説を妥当としている以上、 客体の具体的な認識を要求する以上 客体を特定する必要があると思われる。他方、佐伯仁志・前掲注 （
（（） 二六五頁は、前述のように、数罪を認めた上で観念的競合を認めるべきであるとし、一つの殺人既遂
と一つの殺人未遂を認める見解に対 、どちらについて既遂犯を めるのかと う問題が残ると批判 。しかし 佐伯
一二一
択一的な結果の認識で重畳的な結果を発生させた場合について（関根）
教授のように、二つの故意既遂犯を認めたとしても、量刑の段階で観念的競合により最も重い罪で処断することになるのであるから、佐伯教授も具体的法定符合説を採用する以上（佐伯仁志・前掲注 （
（（） 二五七頁以下。山口厚・井田良・佐伯仁志・
前掲注 （
（（） 一〇四頁以下［佐伯仁志］ 。 ） 、二つの客体のうちのいずれについて重い罪に当たるとするのかということを確定し
なければならず、結局、客体の特定の問題は生じるこ になる。
（
（0）不法論、未遂論、故意論などの観点からの分析をしたものとして、例えば、
F
ischer, a.a.O
. （
F
n.（ ）. 、錯誤論、刑罰論、罪
数論などの観点からの分析をしたものとして、
Sackerm
ann, a.a.O
. （
F
n.（（ ）.  などが挙げられる。
（獨協大学法科大学院教授）
